V.12

N.2

Juiz de Fora
Jul-Dez 2021
ISSN 21773726

Judicializac&o da politica, ativismo e discricionariedade judicial, com base na
distincéo entre regras, principios e politicas publicas de Dworkin
DOI: 10.31994/rvs.v12i2.743

Fabio Henrique Gaudéncio de Paula®

Rafael Além Mello Ferreira®

RESUMO

Este artigo teve como objetivo fazer uma analise através da pesquisa bibliografica
do fenémeno da judicializacéo da politica, ativismo e discricionariedade judicial, com
base na distincdo entre regras, principios e politicas publicas, tragada por Dworkin.
Em uma democracia estavel nos dias atuais, o direito ocupa um papel central na
organizacdo da esfera institucional, ao definir as condicbes minimas para o
funcionamento do sistema politico. Ao mesmo tempo, o reconhecimento de novos
direitos pelo Constitucionalismo Contemporaneo ocasiona uma atuagdo mais
destacada do Poder Judiciario e essa situagdo, muitas vezes, é confundida pela
entidade juridica como uma justificativa para decisdbes sem qualquer critério de
racionalidade, baseadas na mais pura discricionariedade judicial. Torna-se
necessario, nesse sentido, enfrentar os desafios que tem o Poder Judiciario a fim de
contribuir para a concretizagédo dos direitos fundamentais e da democracia. Afinal,
concluimos que uma decisdo constitucionalmente adequada também deve ser
observada como um direito fundamental do cidad&do. Pois os cidadaos, ao

procurarem o Judiciario, uma vez que tém o direito de acesso a justica, acreditam
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gue suas causas serdo contempladas e julgadas a luz do direito previamente

estabelecido.

PALAVRAS-CHAVE: JUDICIALIZACAO. DISCRICIONARIEDADE. ATIVISMO.
DIREITO FUNDAMENTAL.

Judicialization of judicial policy, activism and discretion, based on the

distinction between Dworkin's rules, principles and policies

ABSTRACT

This article aimed to make an analysis through the bibliographical research of the
phenomenon of judicialization of politics, activism and judicial discretion, based on
the distinction between rules, principles and public policies outlined by Dworkin. In a
stable democracy today, law plays a central role in the organization of the
institutional sphere, in defining the minimum conditions for the functioning of the
political system. At the same time, the recognition of new rights by Contemporary
Constitutionalism causes a more prominent performance of the judiciary, this
situation is often confused by the legal entity as a justification for decisions without
any criterion of rationality, based on the purest judicial discretion. It is necessary to
address the challenges facing the judiciary in order to contribute to the realization of
fundamental rights and democracy. After all, a constitutionally appropriate decision
must also be observed as a fundamental right of the citizen. Citizens, when seeking
the judiciary, as it has the right of access to justice, believe that its causes will be

contemplated and judged in the light of the previously established right.

KEYWORDS: JUDICIALIZATION. DISCRETION. ACTIVISM. FUNDAMENTAL
RIGHT.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema central a Judicializacdo da politica,
ativismo e discricionariedade judicial, com base na distincdo entre regras, principios
e politicas publicas, tragada por Dworkin. Além disso, explora o conceito de Estado
Democrético de Direito no tocante ao acesso aos direitos e garantias fundamentais
constantemente judicializados no Brasil, que, atualmente, enfrenta um cenario
politico marcado pela corrupcdo e falta de representatividade dos eleitos para o
executivo e legislativo. Assim, o legislativo ndo consegue regulamentar matérias de
grande importancia para a sociedade. Por sua vez, o executivo, diante da Burocracia
Estatal e da Ineficiéncia dos administradores, por muitas vezes, ndo consegue
garantir aos brasileiros a efetividade das politicas publicas da maneira determinada
na Carta Constitucional.

A problematica do trabalho se coloca diante da questdo: qual o contexto em
gue o Poder Judiciario, por meio de suas decisbes, com a ampliacdo de sua
dimensdo politica, enfraquece os direitos fundamentais? Bem como quais as
explicacbes teoricas para a discricionariedade do judiciario na resolucdo de
problemas sociais, politicos e econdmicos da sociedade contemporanea em relagédo
a formacédo do Estado Democratico de Direito e seus pressupostos? Pressupde-se
gue, diante desse cenario, nos ultimos tempos, o Poder Judiciario vem tomando
decisbes, baseadas diretamente no texto constitucional, para tentar efetivar os
Direitos Fundamentais garantidos pela Constituicdo de 1988, resultando em
decisOes “ativistas”.

Partindo do pressuposto de reconhecimento da inevitavel discricionariedade
na pratica judicial, o trabalho tera como objetivo fazer uma analise do fendbmeno da
judicializacdo da politica, ativismo e discricionariedade judicial, com base na
distincdo entre regras, principios e politicas publicas, tracada por Dworkin com
relacdo aos pressupostos fundamentais do Estado Democratico de Direito,
especialmente a separacdo dos poderes e 0 acesso a justica para efetivar os direitos

fundamentais, todos pressupostos da Constituicdo de 1988.
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Este estudo se justifica devido a necessidade de se discutir o papel do Poder
Judiciario e dos limites interpretativos e institucionais de sua atuacao para evitar o
arbitrio judicial, o subjetivismo, bem como a conversdo de um regime democratico
em um ativismo que prejudique a solugdo dos principais problemas sociais, politicos
e econdmicos das sociedades contemporaneas.

A metodologia adotada parte de uma abordagem qualitativa, que se dara
através da pesquisa bibliografica realizada em livros, artigos cientificos e legislacao
especifica. Nesse sentido, procedera com a consulta de acervo académico a para
complementacéo do conteudo do trabalho.

Para tanto, o presente trabalho estd subdividido em trés partes, a primeira
abordard os direitos fundamentais, bem como o acesso a justica e o Estado
Democrético de Direito. A segunda parte tratara da separacdo dos poderes. A
terceira parte analisara a judicializacdo da politica, ativismo e discricionariedade
judicial. Ao final, constata-se que, no contexto do Estado democratico de Direito,
expandiu-se a participacdo do Poder Judicidario na solucdo dos problemas de
relevancia social e verifica-se no ordenamento juridico brasileiro uma clara tendéncia

ativista.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS E ACESSO A JUSTICA

A universalidade dos direitos humanos consolida-se, na Constituicdo de 1988,
a partir do momento em que ela consagra a dignidade da pessoa humana como
ndcleo informador da interpretacdo de todo o ordenamento juridico, tendo em vista
gue a dignidade é inerente a toda e qualquer pessoa, sendo vedada qualquer
discriminacdo. Quanto a indivisibilidade dos direitos humanos, a Constituicdo de
1988 integra ao elenco dos direitos fundamentais os direitos sociais, que, nas Cartas
anteriores, restavam espraiados no capitulo pertinente a Ordem Econémica e Social

(BRASIL, 1988).
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Na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu artigo 1°, inciso lll, esta escrito
que: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] lll- a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).

Aqui, faz-se importante entender o sentido da palavra justica de maneira
ampla, para que se possa melhor compreender essa palavra tdo invocada pela
sociedade atual. Na visao aristotélica, “a justica é a lei”, o individuo que cumpre a lei
pratica a justica, na sua concepg¢ao, “0 homem sem a lei seria injusto”, vejamos seu

entendimento:

(...) Vimos que o homem sem lei é injusto e o respeitador da lei é
justo; evidentemente todos os atos legitimos sédo, em certo sentido,
atos justos, porque os atos prescritos pela parte do legislador séo
legitimos, e cada um deles dizemos nos, é justo. Ora nas disposicdes
gue tomam sobre todos o0s assuntos, as leis ttm em mira a vantagem
comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detém o
poder ou algo desse género; de modo que, em certo sentido,
chamamos justos aqueles atos que tendem a produzir e a preservar,
para a sociedade politica, a felicidade e os elementos que a
compdem. E a lei nos ordena praticar tanto os atos de um homem
corajoso (...) quanto a de um homem morigerado (...) € 0os de um
homem calmo (...); e do mesmo modo com respeito as outras
vitudes e formas de maldade, prescrevendo certos atos e
condenado outros; e a lei bem elaborada faz essas coisas retamente,
enquanto as leis concebidas as pressas fazem menos bem
(FREITAS, 1986, p. 137).

~

O direito de acesso a justica esta interligado aos direitos sociais, que
progrediram lado a lado de acordo com as necessidades e as exigéncias dos
individuos, mas, analisando originalmente, o direito de acesso a justica esta
nitidamente atrelado aos direitos naturais do homem. Isso porque, assim como o
Estado moderno, o conceito de acesso a justica evolui na mesma propor¢gdo com
que surgem “novos direitos”. Nesse sentido, Cappelletti, um dos maiores estudiosos

do tema “acesso a justi¢ca”, discorreu sobre a evolugao historica desta:

O conceito de acesso a justica tem sofrido uma transformacao
importante, correspondente a uma mudanca equivalente no estudo e
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ensino do processo civil. Nos Estados liberais “burgueses” dos
séculos dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para a
solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia essencialmente
individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a
protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do
individuo agravado de propor ou contestar uma acao. A teoria era a
de que, embora o acesso a justica pudesse ser um “direito natural’,
os direitos naturais ndo necessitavam de uma agéo do Estado para a
sua protecdo. (...) A justica, como outros bens, no sistema do laissez-
faire, sO6 podia ser obtida por aqueles que pudessem enfrentar seus
custos, aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram considerados os
Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas ndo efetivo
a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas nao efetiva.
A medida que as sociedades do laissez-faire cresceram em tamanho
e complexidade, o conceito de direitos humanos comecou a sofrer
uma transformacéo radical. A partir do momento em que as acdes e
relacionamentos assumiram, cada vez mais, carater mais coletivo
gue individual, a sociedades modernas necessariamente deixaram
para tras a visdo individualista dos direitos refletidas nas
“declaragdes de direitos”, tipicas dos séculos dezoito e dezenove. O
movimento fez-se no sentido de reconhecer os direitos e deveres
sociais dos governos, comunidades, associagdes e individuos
(CAPPELLETTI, 1988, p. 9).

A Carta Magna de 1988, sem duvida, trouxe avancos consideraveis no
tocante ao acesso democratico a Justica, estabelecendo direitos e criando

mecanismos para sua defesa:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
I=(.);

n-(.);

lll - a dignidade da pessoa humana;

vV —(.);

V—(...).

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

n-(.);

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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XXX = (...)

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do
pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou
contra ilegalidade ou abuso de poder;

b) (...).

LIl = (...);

LIl - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
COm 0S meios e recursos a ela inerentes;

LVI=(...);

LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos (BRASIL, 1988).

A Constituicdo € rica em dispositivos que embasam o direito de acesso a
prestacdo jurisdicional. Ja no art. 1.9, lll, disciplina, como fundamento constitucional,
a dignidade da pessoa humana, logo, o individuo, ao ter seus direitos garantidos e
respeitados, terd reconhecida a sua dignidade (BRASIL, 1988).

1.1 Estado democratico de direito

O Estado democrético de direito € um conceito que designa qualquer Estado
gue se aplica a garantir o respeito as liberdades civis, ou seja, 0 respeito pelos
direitos humanos e pelas garantias fundamentais através do estabelecimento de
uma protecao juridica. Em um Estado de direito, as préprias autoridades politicas
estdo sujeitas ao respeito as regras de direito (CANOTILHO, 2002, p. 257-266).

A ideia do Estado Democrético de Direito, da maneira como hoje é conhecida,
€ decorrente de um extenso processo de evolucdo da forma como as sociedades
foram se organizando ao longo dos séculos. A origem do Estado Democratico de
Direito é oriunda dos antigos povos gregos e seus inesqueciveis pensadores, desde
os idos do século V a | a. C., dentre eles pode-se citar SOcrates, Platdo e Aristoteles;
este ultimo que criou a teoria do “Estado Ideal’. Eram pensadores que refletiam

sobre a melhor forma de organizacédo da sociedade para o atendimento do interesse
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comum. Entretanto, foi no final do século XIX que as grandes bases do Estado de
Direito foram consolidadas (CANOTILHO, 2002, p. 257-266).

No término do século XVIII, observa-se por meio dos livros de Historia, a
gueda dos Estados absolutistas, modelo de Regime politico que superou o modelo
feudal e que concentrava todo o poder nas maos dos reis soberanos, considerados
representantes de Deus na Terra. Nos Estados absolutistas, os reis passavam a ter
Funcdes plenas, reunindo em suas maos as Func¢bes Executivo, Legislativo e
Judiciario, além do controle espiritual dos suditos.

Assim, eles, os reis, governavam de forma arbitraria e despotica, gerando
uma série de injusticas e desequilibrios sociais, prejudicando, sobretudo, os
interesses de uma nova classe social que entdo ascendia a burguesia. O abuso de
poder por parte do rei absolutista revoltou a burguesia, classe econémica, politica e
social ascendente na época, que buscou novos modelos de organizagdo social nos
guais o poder do rei fosse restrito e controlado.

A revolucdo burguesa, segundo o professor José Jobson Arruda, culminou
com o fim do absolutismo monarquico e da politica econdmica mercantilista, nos
guais a burguesia favorecida pelo crescimento econdémico pretendia mais liberdade
para ampliacdo dos negdcios. Alguns filosofos e tedricos passaram a refletir sobre
as melhores formas de organizacéo politica e social que poderiam ser adotadas para
a protecdo da coletividade e das liberdades individuais (SANTOS, 2011).

Nessas reflexdes, refutaram a tese de que o poder politico derivaria de dadiva
Divina, pois concluiram que o poder da sociedade deveria vir das pessoas que a
formavam. Entdo, o homem e somente ele estaria incumbido de descobrir quais
seriam os direitos basicos de todo ser humano e como deveria se organizar
socialmente para que esses direitos fossem respeitados. Com essa racionalizacao
dos direitos naturais, 0os quais até entdo eram divinos, foram surgindo movimentos
que reduziram o poder do rei absolutista.

Além de outros embasamentos para os direitos naturais do homem e aqueles
fundamentados meramente na fé e em Deus, acelerou o rompimento definitivo entre

Estado e religido. Foi ai que surgiu o conceito de jusnaturalismo, ou seja, de que

276



V.12

N.2

Juiz de Fora
Jul-Dez 2021
ISSN 21773726

existem direitos que sdo naturais ao homem e que fluem da propria natureza
humana, os direitos basicos para que o ser humano pudesse viver de forma digna.

Dentre os filosofos e tedricos que se destacaram na procura dos direitos
naturais e irrenunciaveis do homem, convém destacar alguns que ofereceram suas
contribui¢des, cujas ideias ainda permanecem atuais. Thomas Hobbes defendia, j&
em 1651, que somente o direito de amparar-se a si mesmo era irrenunciavel, sendo
todos os outros direitos decorrentes deste, o0 que serviu de fundamento a
reivindicacdo das duas conquistas fundamentais do mundo moderno no campo
politico: o principio da tolerancia religiosa e o da limitagdo das Funcdes do Estado.
Desses principios, nasceu de fato o Estado liberal moderno (SANTOS, 2011).

John Locke, teorico do liberalismo, destacava trés direitos naturais basicos: a
liberdade, a propriedade e a vida, defendendo, até mesmo, o direito de qualquer
povo destituir o poder que nao garantisse tais direitos (SANTOS, 2011).

Jean Jacques Rousseau, em fins do século XVIII, defendia que todos os
homens nascem livres, pois a liberdade faz parte da natureza do homem e os seus
direitos inalienaveis seriam a garantia equilibrada da igualdade e da liberdade. E
dele também aquela ideia de que a organizacdo social deve basear-se em um
contrato social firmado entre todos os cidaddos que compdem a sociedade e, a partir
do contrato social, surgiu a vontade geral, que é soberana e objetiva a realizacdo do
bem geral (SANTOS, 2011).

Charles de Montesquieu contribuiu com essa racionalizagdo quando lancou
as sementes da ideia de separacdo das Funcdes (triparticdo das funcbes do
Estado), obra de importancia fundamental na defesa dos direitos individuais.
Segundo o autor, existem as leis da natureza, assim chamadas porque decorrem
unicamente de nosso ser. Para conhecé-las bem € preciso considerar o homem
antes do estabelecimento das sociedades.

Nas ultimas linhas, demonstra-se a transicdo do mundo medieval para o
mundo moderno, representada pelo nascimento e pela queda dos Estados
absolutistas, quando os fatos historicos contribuiram definitivamente para a

consolidacdo do Estado moderno e de direitos naturais do ser humano, na geragao
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do que hoje conhecemos como direitos humanos. Tais fatos histéricos produziram
documentos que até hoje fundamentam os direitos humanos no mundo, como na
Inglaterra, pais que, durante o século XVII, foi palco de importantes movimentos em
defesa das liberdades individuais e contra arbitrariedades do Estado, dentre os quais
destacam-se os seguintes, conforme Canotilho (2002, p. 257-266):

| - Revolugcdo Puritana, 1628 — Petition of Rights, que institui a
necessidade de aprovacdo parlamentar de tributos e a proibicdo de
punicao de suditos sem amparo na lei;

Il - Habeas Corpus Act — 1679, em protecao a liberdade e ao devido
processo legal;

lll - Revolugéo Gloriosa — 1689 — Bill of Rights, obrigatoriedade de
aprovacao das leis pelo Parlamento, garantia de liberdade religiosa.

Aproveitando a maré de reviravoltas que ecoavam da metrépole, os Estados
Unidos da América declararam, em 1776, sua independéncia, afirmando em sua
Carta de Independéncia valores como os da igualdade de todos os homens e a
existéncia de certos direitos inalienaveis, como a vida, a liberdade e a busca pela
felicidade.

O marco principal e mais significativo acontecimento historico na edificacao
dos direitos humanos e consequentemente do direito, foi a Revolucdo Francesa de
1789, da qual derivou a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&do, um dos
principais documentos histéricos que marcam o inicio do Estado moderno.

A Declaracédo de 1789 assegurava que: “Todos os homens s&o iguais pela
natureza e perante a lei” e que “a finalidade da sociedade é a felicidade comum e o
governo € instituido para garantir a fruicdo de seus direitos naturais e imprescritiveis.
Esses direitos sado a liberdade, a segurancga e a propriedade” (BRASIL, 1988).

Hans Kelsen, no século XX, também conceituou o Estado como sujeito
artificial e como a personalizacdo da ordem juridica, bem como a Lei passou a ter a
partir de entdo um papel essencial na organizacdo das sociedades, sendo o0
instrumento por meio do qual o poder do povo se manifesta e vincula a todos de
forma igualitdria: governantes e governados sao igualmente sujeitos as

determinacdes da lei. A Lei passa a representar a vontade dos cidadaos, pois o
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comportamento desses influencia no desenvolvimento das sociedades, devendo
assim ser respeitada por todos, ndo importando a sua condi¢cdo, implicando
finalmente na ideia de Estado de Direito.

O Estado de Direito, nos dias atuais, tem um significado de fundamental
importancia no desenvolvimento das sociedades, ap6s um amplo processo de
afirmacdo dos direitos humanos, sendo um dos fundamentos essenciais de
organizacdo das sociedades politicas do mundo moderno. Mesmo assim,
continuamos, no Século XXI, com o0 objetivo de buscarmos mecanismos de
aperfeicoamento do modelo do Estado para que atinja 0 quanto antes o equilibrio
entre a liberdade e a igualdade dos seres humanos, bem como possa proporcionar o
ideal de oportunidades de desenvolvimento com relacdo a saude, seguranca,
habitacdes dignas, educacdo para todos. A Constituicdo da Republica de 1988

estabelece em seu artigo 1° que:

A Republica Federativa do Brasil, formada por sua unido indissoltavel
formada por seus Estados, Municipios e Distrito Federal, Constitui-se
em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais e da livre iniciativa (BRASIL, 1988).

Assim, é correto afirmar que o Estado Democratico de Direito vigorou
mediante o surgimento da Constituicdo da Republica de 1988, com o intuito de
tornar a sociedade cada vez melhor e organizada, sujeitando os cidadaos a essa
nova constituicdo, fazendo desta um meio de alcancar a igualdade e o bom convivio
da sociedade.

O Estado Democrético de Direito, que significa a exigéncia de reger-se por
normas democraticas, com elei¢cdes periddicas e pelo povo, bem como o respeito as
autoridades publicas, aos direitos e garantias fundamentais, proclamado no caput do
artigo 1° da Constituicdo, adotou igualmente o paragrafo Unico, o denominado
principio democratico, ao afirmar que “todo poder emana do povo, que exerce por
meio de seus representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta constituicao”
(MORAES, 2005, p. 17). No Estado Democrético de Direito, a legalidade tem uma

importancia fundamental, uma vez que:
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A lei, como instrumento de legalidade, caracteriza-se como uma
ordem geral e abstrata regulando a acdo social através do nédo
impedimento de seu livre desenvolvimento; seu instrumento basico é
a coercdo através da sancdo das condutas contrarias. O ator
caracteristico é o individuo (STRECK; MORAES, 2005, p. 112).

Na constituicdo, a democracia do Estado Democratico de Direito é a
representativa, uma vez que esta € representada pelos partidos politicos, que,
segundo Silva (2005, p. 145), “[...] com tempero de principios e institutos de
participacdo direta dos cidaddos no processo decisorio governamental”. Pode-se

observar que o regime assume uma forma de democracia participativa na qual:

[...] Encontramos participacdo por via representativa mediante
representantes eleitos através de partidos politicos, art. 1°, paragrafo
anico, 14 e 17; associacdes, art. 5° XXI; sindicatos art. 8°, lll; eleicdo
de empregados juntos aos empregadores, art. 11) e participacao por
via direta do cidadao ( exercicio direto do poder, art. 1°, paragrafo
Gnico; iniciativa popular, referendo e plebiscito, j4 indicados;
participacdo de trabalhadores e empregados na administragéo,
art.10, que na verdade, vai caracterizar-se por uma forma de
participacdo por representacdo, ja que certamente vai ser eleito
algum trabalhador ou empregador para representar as respectivas
categorias, e se assim for, ndo se da participacéo direta , mas por via
representativa; participacdo na administracdo da justica, pela acao
popular; participacdo da fiscalizagdo financeira municipal, art. 31°, §
3°; participacdo da comunidade na seguridade social, art. 194,VII;
participacdo na administragdo do ensino, art.206, VI) (SILVA, 2005,
p. 146).

Diante desse conceito, percebe-se que para que a base estrutural do Estado
seja um Estado Democratico de Direito ndo depende apenas da lei, mas de uma
abrangente ideia de obediéncia aos principios fundamentais que dao garantias ao
cidaddo. Enquanto as leis ndo sao imutaveis e podem ser mudadas a qualquer
momento, 0s principios sdo solidos e inabaléveis, pois sdo eles que moldam nosso
ordenamento juridico, que asseguram e atuam regulando a jurisdicdo em nosso
Estado Democratico de Direito. Os principios norteadores do Estado democratico de
Direito séo:
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Constitucionalidade: espelha-se a luz da supremacia da constituicao,
vinculada o legislador e todos os atos estatais a Constituicdo,
instrumentos basicos das garantias juridicas; Sistema de direitos
fundamentais: individuais e coletivos, seja como o Estado de
Distancia, por que os direitos fundamentais asseguram ao homem a
autonomia perante as Func¢bes publicas, seja como um Estado
antropologicamente amigo, pois respeita a Dignidade da pessoa
humana e respalda na defesa e garantia da liberdade, da jurisdicéo e
solidariedade; Jurisdicdo social: exerce como mecanismo corretivo
da desigualdade; Igualdade: ndo apenas como possibilidade frontal,
mas, também, como articulacdo de uma sociedade justa (STRECK;
MORAES, 2000, p. 90).

Os Estados também tém incorporados a seu ordenamento juridico principios
e regras de direito internacional. Isso porque, hoje, os limites juridicos impostos ao
Estado advém também, em medida crescente, de principios e regras juridicas
internacionais. Estes principios e regras estdo, em grande numero, recebidos ou
incorporados no direito interno, fazendo parte da Law of the land (CRP, art. 8°/1 e 2).
Nenhum Estado pode permanecer out, isto €, fora da comunidade internacional. Por
isso deve submeter-se as normas de direito internacional, quer nas relacdes
internacionais quer no préprio atuar interno. A doutrina mais recente acentua a
amizade e a abertura ao direito internacional como uma das dimensodes
caracterizadoras do Estado de direito (CANOTILHO, 2002, p. 257-266).

Desse modo, pode-se afirmar que os principios sédo reguladores da jurisdi¢éo
do Estado democratico de Direito e, diante de qualquer norma que venha contra

eles, esta sera considerada inconstitucional e ndo deve ser considerada.

1.2 Regras, principios e politicas publicas tracadas por Dworkin

Dworkin estabelece uma distincdo importante entre regras (rules), principios
(principles) e politicas publicas (policies). Essa distingdo € tdo importante que hoje
ndo mais se fala em norma juridica, apenas em regras e principios. Além disso, 0s
principios sdo questdes de fundamento e ndo precisam estar necessariamente

positivados em leis.
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Dworkin (1978) observa que, na pratica das decisdes judiciais e
especialmente nos casos dificeis, 0s juizes recorrem a regras que ndo fazem parte
do direito positivo. Especialmente nos casos em que ndo ha uma solucédo facil no
direito positivo, as decisdes juridicas, muitas vezes, recorrem a padrdes normativos
exteriores ao direito positivo. E geralmente esses padrdoes exteriores ao direito
positivo sdo principios morais e objetivos politicos, além de outros padrdes nao tao
recorrentes (DWORKIN, 1978).

As regras sdo as normas juridicas do direito positivo, isto é, as normas
juridicas escritas, que impdem direitos e obrigacbes ou, em termos de l6gica modal,
normas juridicas que obrigam, proibem ou facultam algo. A aplicacdo das regras é
uma questao de tudo ou nada. Ou a regra € valida ou ndo é. Nao ha meio-termo,
nao ha graduacdo. A regra ou se aplica ou nao se aplica, é vélida ou nao €, é
cumprida ou é descumprida (DWORKIN, 1978, p. 22).

J& os principios sédo todos os demais padrbes de moralidade transcendentes
ao direito positivo, isto é, sdo todos aqueles padrdes morais e politicos a que as
decisbes juridicas recorrem para decidir os casos que nao sdo suficientemente
solucionados pelas regras do direito positivo (DWORKIN, 1978, p. 24).

Os principios abrangem tanto os principios morais quanto 0s objetivos
politicos do governo. Assim, dentro do género principios, Dworkin observa
inicialmente que existem duas espécies muito importantes na pratica das decisdes
judiciais e que sdo bastante recorrentes nas decisfes sobre casos dificeis: 0 uso de
argumentos baseados em principios morais e 0 uso de argumentos baseados na
conformidade da decisdo com os objetivos das politicas publicas do governo — que
Dworkin (DWORKIN, 1978, p. 22) chama de policies.

Os objetivos politicos do governo (policies), na linguagem do direito e da
politica brasileira, podem ser simplesmente identificados sob o nome de politicas
publicas, tais como as politicas econémicas, afirmativas, ambientais, de seguranca
publica, de desenvolvimento agrario etc. Esses objetivos politicos ndo sdo regras
juridicas, mas padrdes que, de fato, as decisdes judiciais utilizam para justificar suas
conclusdes (DWORKIN, 1978).
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2 SEPARACAO DOS PODERES

A existéncia do Estado, segundo Verbicaro (2017) estd subordinada a
existéncia de poder, sendo este uno. Podendo, contudo, ser concentrado em um
Unico 6rgao ou dividido. A divisdo do poder consiste na distribuicdo de competéncias
a varios orgaos independentes entre si, sendo o critério funcional um dos principais
e no qual o poder é dividido conforme as trés funcdes do Estado.

A reparticdo dos poderes estatais surgiu da evolucgao juridica, politica e social
das teorias de Montesquieu, que se baseou nas ideias de Locke sobre a
necessidade de divisdo dos poderes que compdem o Estado, como forma de coibir
os abusos dos soberanos absolutistas da época (VERBICARO, 2017).

De acordo com Montesquieu (1993), “tudo estaria perdido se o mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos nobres, ou do povo, exercesse
esses trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolu¢des publicas e o de
julgar os crimes ou divergéncias dos individuos”. Ou seja, segundo o autor, tudo
estaria perdido se uma sO pessoa exercesse 0s trés cargos, pois haveria muito
abuso de poder, jA& que uma sO pessoa controlaria tudo, sem precisar do
consentimento de um terceiro.

Um dos obijetivos principais que regiam o pensamento de varios filésofos,
tedricos e pensadores, desde a antiguidade, sempre foi 0 de encontrar uma forma,
um modelo de Estado no qual o poder ndo se centralizasse somente nas maos de
uma pessoa ou de um pequeno grupo e/ou instituicdo. Preocupados em encontrar
uma forma de governo que néo favorecesse tiranias nem absolutismos, para obter
uma igualdade de direitos entre todos e um Estado justo e democratico, esses
pensadores, a partir de Platdo e Aristoteles, e chegando ao século XVI, no apice do
iluminismo, com John Locke, apontavam como forma de se obter uma sociedade
mais justa uma divisao entre os tipos de poderes (LENZA, 2012).

A concepcdo de Trés Poderes € gerada a partir do século XVII, ap6s um
intenso trabalho de analise social de pensadores ainda anteriores a este século e

gue, com o iluminista Montesquieu, em 1748, vem a ser elaborada de maneira mais
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clara e definitiva. Todo Estado tido como democratico ou ndo absolutista tem em sua
estruturacdo a identificacdo dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, mesmo
com defasagens possiveis ou mesmo nomenclaturas diferentes.

A separacdo ou triparticdo dos trés poderes € uma teoria desenvolvida
por Charles de Montesquieu (1748), na obra o “O Espirito das Leis”, que foi criada a
partir de influéncias de outros pensadores anteriores a ele, como Aristételes, na obra
intitulada “Politica” e, posteriormente, por John Locke, cem anos antes de “O Espirito
das Leis”. Porém, nenhuma obra anterior explica de forma mais coerente e
detalhada a estruturacdo de um Estado regido sob os trés poderes (Executivo,
Legislativo e Judiciario) como a de Charles-Louis de Secondat Montesquieu (1993).

Conforme supracitado, Montesquieu desenvolveu uma ideia que da o
parametro do constitucionalismo, ou seja, do conjunto de leis contidas numa
constituic&do. E o tipo de regéncia mais comum em quase todos os tipos de governos
de hoje e que busca de maneira democratica designar as autoridades competentes
a cada ambito da sociedade. Isso ocorre para se evitar 0 autoritarismo, a
arbitrariedade e a violéncia.

A partir dessa concepgado de constitucionalismo, Montesquieu comecou a
tracar um pensamento de forma a dividir os poderes dentro de um governo.
Inspirado pela constituicdo inglesa da época, que, apesar de nao ter essa divisdo
clara em sua estruturacdo, o francés dividiu de maneira cuidadosa e detalhada para
os moldes de sua época, concebendo a divisdo dos trés poderes em Executivo,
Legislativo e Judiciario (VERBICARO, 2017).

De acordo com Verbicaro (2017) a ideia central da teoria dos trés poderes é
de que um poder, em suas atribuicdes, equilibraria a autonomia e interviria quando
necessario no outro, propondo uma harmonia e uma maior organizacao na esfera
governamental de um Estado.

A partir dos padrbes da constituicdo inglesa, Montesquieu dividiu os trés
poderes, resumidamente, da seguinte forma: O Executivo seria regido pelo rei, com
0 poder de veto sobre as decisfes do legislativo, que era formado pelo parlamento

(ou legislativo).
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O Legislativo, sempre convocado pelo executivo, seria formado por duas
esferas: uma de pessoas da propria sociedade (o “corpo dos comuns”), composta
por pessoas do povo, que representavam as mais diferentes classes sociais, e outra
formada por nobres, intelectuais e pessoas influentes, que tinham por heranca
influéncia ou poder (o “corpo dos nobres”), bem como tinham o poder de veto sobre
as decisbes e propostas do corpo dos comuns. Eram assembleias independentes
gue propunham projetos de leis e estatutos que iriam reger a monarquia e o Estado,
tendo de passar pela aprovacao do rei.

O Judiciario ndo deveria ser Gnico, pois considerava que nobres deveriam ser
julgados por outros nobres, o que, segundo alguns tedricos, indica que Montesquieu
nao defendia uma igualdade de todos perante a lei. Outra visdo era de que, para
diferentes particularidades de cada caso, existissem diferentes tribunais, todos eles
refletindo, segundo a constituicdo do pais, a sentenca de acordo com o caso.
Observa-se que o trabalho de Montesquieu influenciou logo em seguida na criagéao
da constituicdo dos Estados Unidos e, consequentemente, a triparticdo dos poderes
se tornou a base de qualquer esfera democratica no mundo contemporaneo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da separacdo
dos poderes no artigo 2°, o qual prevé que “Sao Poderes da Unido, independentes e
harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (LENZA, 2012, p. 484).
Lembrando que o constituinte originario garantiu a separacdo dos poderes a
categoria de clausula pétrea, circunstancia que impede qualquer tentativa de
mudanca na Constituicdo que venha a ferir a separagao dos poderes.

Atualmente, o Sistema Democratico de Direito, adotado no Brasil, permite a
expansao da atuacao do Judiciario sobre os poderes e politicas do Legislativo e do
Executivo. E o fundamento de tal atuacdo €, em dultima analise, o primado da
Supremacia da Constituicéo, justificado pela imperiosa necessidade de preservagao
de dados direitos, tais como os fundamentais, cabendo a Corte Constitucional sua
guarda e respeitabilidade. Essa participacdo mais ativa do Judiciario ndo invade a

seara do Legislativo, que continua a ter por funcéo tipica a criagcdo das leis, mas
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permite resguardar as instituicbes democraticas e 0s principios constitucionais
(VERBICARO, 2017, p. 391).

3 JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO E DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL

A judicializacéo da politica surge em um contexto de maior insercao do Poder
Judiciario no campo politico, ou seja, ampliacdo da importancia e da efetiva
participacdo do Poder Judiciario na vida social, politica e econémica. Tal fenémeno,
caracteristico de democracias consolidadas, decorreu de condicionantes e
peculiaridades vivenciadas na ordem politica, econdbmica e social e gerou
consequéncias visiveis ha democracia brasileira (VERBICARO, 2017).

No sentido constitucional, a judicializacdo da politica refere-se ao novo
estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo de separacdo dos
poderes do Estado, o que provoca uma ampliacdo dos poderes de intervencdo dos
tribunais na arena politica (BRASIL, 1988). Segundo Vicente Paulo de Almeida
(2011), “a expressao Judicializagdo da Politica comecou a ser utilizada na obra de
Tate e Vallinder, na qual os autores abordaram a expanséao do judiciario em Estados
Democraticos”. Para Almeida (2011), na referida obra, os doutrinadores informam
que na “judicializagao da politica e no ativismo judicial existe uma aproximagao entre
a jurisdicdo e a politica, contudo, a Judicializacdo decorre da necessidade, enquanto
o ativismo da vontade do juiz”.

De acordo com Barroso (2008, p. 3), a judicializagéo “ocorre quando o poder
judiciario é levado a decidir sobre questdes de grande repercussao na sociedade”,
guestdes essas que, a principio, deveriam ser decididas pelo legislativo por meio de
normas abstratas ou, ainda, em sua maioria, serem decididas pelo executivo, que

tem o dever de aplicar a lei de oficio, efetivando os direitos.
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Para Loiane Prado Verbicaro (2017), a Judicializacdo da Politica surge e
ganha forca em um contexto de ampliagdo do papel do Poder Judiciario na
sociedade, sendo este um fenémeno ja consolidado nas democracias estaveis.

Conforme Verbicaro (2017), num sentido constitucional, “a judicializagdo da
politica refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do
modelo de separacéo dos poderes do Estado”, uma vez que tem por consequéncia o
aumento dos poderes dos tribunais. Ainda para a autora, esse fenbmeno causa uma
mudanca de paradigma no entendimento de democracia, flexibilizando a ideia da
supremacia da representacdo originaria do povo pelo voto e buscando a plena
efetivacao dos direitos fundamentais expressos na Constituigao.

Para Barroso (2009, p. 07), “o fenbmeno do ativismo judicial surgiu nos
Estados Unidos da América, em 1857, no julgamento de um caso: “Dred Scott v.
Sanford”, quando a Suprema corte daquele pais realizou uma interpretacao
conservadora da Constituicdo americana para dar amparo ao regime de segregagao
racial e barrar eventuais leis sociais. Ainda, para o ministro, essa posicdo comecou a
se inverter na metade do século XX, quando a Suprema Corte Americana passou a
proferir decisbes progressistas, buscando garantir direitos fundamentais a negros e
mulheres.

Outro conceito também importante para compreendermos o protagonismo
institucional do Supremo Tribunal Federal e do préoprio Judiciario brasileiro na
atualidade é o chamado ativismo judicial. Assim entendido como atitude decorrente
da judicializacéo, o ativismo judicial, analogamente ao processo de judicializacao, é
complexo por conter multiplas dimensdes. Inicialmente, pode ser praticado tanto no
exercicio da prestacdo jurisdicional (nos autos do processo judicial) quanto fora
deles, quando os magistrados, por exemplo, ddo entrevistas, discursos de posse e
pronunciamentos fora dos autos, que repercutem uma posi¢ao politica, sociolégica,
causando repercussdes em esferas diversas da sociedade (VERBICARO, 2017).

Portanto, conforme exposto, pode-se dizer que o ativismo extra jurisdicional
(fora dos autos) explicita a dimensdo de ideologia Politica do Judiciario,

aproximando-o de alguma forma da atuacdo dos demais poderes de Estado
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(Executivo e Legislativo), os quais, entretanto, sdo legitimados democraticamente
para o exercicio dessa atividade politica.

A constituicdo de 1988 foi um marco divisor de periodos: antes um
pensamento restritivo; a chamada autocontencdo judicial, pelo que o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas agdes de outros poderes; depois, pode-se
verificar um Judicidrio mais ativo, com participacdo ampliada.

Nas palavras de Barroso (2008, p. 7), a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacao
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacao dos
outros dois Poderes, é uma conduta comprometida dos magistrados, nao apenas
das altas cortes, de ativamente se utilizarem do processo judicial para a
concretizacdo de direitos, sobretudo, ligados aos direitos fundamentais, e que nao
foram ou n&o estdo sendo plenamente satisfeitos.

O ativismo é repelido pela esfera mais tradicional da doutrina, justamente pelo
perigo de cometimento de ilegalidades em prol da suposta aplicacdo da justica, sem
obrigatoriamente observar-se a seguranca juridica das atitudes cometidas pelos
magistrados em suas decisdes em um modelo discricionéario (VERBICARO, 2017).

O modelo discricionario inclui teéricos que, como Hans Kelsen, reconhecem a
presenca da discricionariedade judicial para eleger entre as distintas possibilidades
interpretativas que oferece a norma, com a cautela de que este poder ndo é
ilimitado, porquanto ndo autoriza o intérprete a transcender a norma como moldura
legal. Incluem-se também autores positivistas que, como John Austin e Herbert Hart,
reconhecem um sentido forte de discricionariedade judicial nas hipéteses em que o
direito positivo ndo oferece nenhuma resposta para o caso. Nos casos ordinarios, no
entanto, o juiz limita-se a aplicar o direito positivo sem dose adicional de liberdade
e/ou discricionariedade (VERBICARO, 2017).

De acordo com Verbicaro (VERBICARO, 2017) conectando-se aos modelos
de atuacao judicial, a discricionariedade é considerada uma das mais polissémicas
da filosofia do direito. Para o estabelecimento de um marco conceitual adequado,

centra-se na contraposicdo entre as noc¢des de discricionariedade fraca,
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representada pelo modelo de direito de Ronald Dworkin, e discricionariedade forte,
cujo principal expoente é Herbert Hart.

Portanto, conforme ja exposto, a judicializacdo € um fendmeno que surge em
um contexto de maior inser¢cdo do Poder Judiciario na arena politica, econémica e
social, bem como as condi¢cbes facilitadoras desse fendGmeno no contexto da
democracia brasileira, sendo uma delas a propria existéncia de conceitos
discricionarios na Carta constitucional em detrimento de categorias e definicdes
precisas e univocas cultivadas pela dogmatica, o que projetou o intérprete a assumir
um papel de destaque nas atuais democracias, bem como a assumir o centro das
principais reflexdes politicas, juridicas e filoséficas do debate contemporéaneo.

Considerando a crescente judicializacdo das relacdes sociais, politicas e
econdmicas, € iniludivel que, na pratica juridica contemporanea, especialmente em
assuntos relativos a adjudicacao constitucional, marcados pela complexidade das
questdes de moral politica envolvidas, existem numerosos empates de respostas
razoaveis e que suscitam, irremediavelmente, a necessidade de escolha de uma
entre as alternativas igualmente adequadas e viaveis. Assumir essa realidade e
declarar que os juizes, em casos excepcionais, tém discricionariedade para decidir
de maneira razoéavel, fora dos exatos limites circunscritos pelo direito, propicia
clareza e honestidade a prética juridica.

Partindo do pressuposto de reconhecimento da inevitavel discricionariedade
na pratica judicial, este trabalho enfrenta o problemético tema do ativismo e da
judicializacdo da politica. Essa articulacdo entre discricionariedade judicial, que
suscita sobremaneira reflexdes no ambito da filosofia do direito, com a questdo do
ativismo judicial e judicializacdo da politica, que se projetam para a filosofia politica,
sdo temas candentes que se encontram para a construcdo de uma teoria juridica
democrética construida sob as bases de um Estado de Direito que, no contexto de
uma atuacdo progressivamente proativa do Judiciario, reconhece a inevitavel e
necessaria dose de discricionariedade do intérprete judicial e, consequentemente, a
necessidade de se rediscutir o papel da participacdo e dos limites interpretativos e

institucionais de sua atuacéo para evitar o arbitrio judicial, o subjetivismo, bem como
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a conversdao de um regime democratico em uma ditadura de juizes que transfira a
instancia contramajoritaria a solucdo dos principais problemas sociais, politicos e
econdmicos das sociedades contemporaneas.

Assim, uma postura ativista do Poder Judiciario, sob uma visédo positiva do
ativismo judicial, passa a ser necessaria e imprescindivel para permitir uma efetiva
garantia dos direitos fundamentais do cidadado (VERBICARO, 2017). O ativismo
judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e
expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas
normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para
contornar 0 processo politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte,

emperrado ou incapaz de produzir consenso.

CONCLUSAO

Conforme exposto no presente trabalho, o Principio, a Regra e as Politicas
Publicas se distinguem entre si, adequando-se a cada momento histérico, e o
momento atual é de forte protagonismo do Poder Judiciario. Neste contexto, o
Ativismo Judicial é uma realidade, cabendo aos agentes de poder atuar com
consciéncia para manter a estabilidade do Estado Democratico de Direito e a
preservacao da divisdo dos Poderes.

Segundo o que foi apresentado, o principio da separacdo dos poderes nao foi
estabelecido de um momento para outro, mas foi formulado e estd em constante
transformacéo ao longo do tempo. O Estado Constitucional esta em transformacao
desde a sua implantacéo, sendo que a importancia dada a cada poder vem sofrendo
mutacOes conforme os objetivos do Estado, os quais sofrem mudancas com o
passar do tempo.

No intuito de responder a problemética do trabalho, identificou-se na
pesquisa que a judicializacéo trata-se de um fendmeno por meio do qual importantes

guestdes politicas, sociais e morais sao resolvidas pelo Poder Judiciario ao invées de
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serem solucionadas pelo poder competente, seja este o Executivo ou o Legislativo.
Assim, o fenbmeno da judicializacdo significa levar ao conhecimento do Judiciario
matéria que nao foi resolvida, como deveria, pelo Poder Executivo ou pelo Poder
Legislativo.

No contexto do Estado democratico de Direito, se expandiu a participacdo do
Poder Judiciario na solucdo dos problemas de relevancia social, cultural, politica e
econbmica, fendbmeno que ainda perdura na atualidade. Verifica-se no ordenamento
juridico brasileiro uma clara tendéncia ativista. Questdes de grande repercussao
politica ou social estdo sendo decididas pelo Poder Judiciario.

Portanto, torna-se necessario enfrentar os desafios que tem o Poder
Judiciario a fim de contribuir para a concretizacdo dos direitos fundamentais. Afinal,
uma deciséo constitucionalmente adequada também deve ser observada como um
direito fundamental do cidadao. Os cidadaos, ao procurarem o Judiciario, uma vez
que estes tém o direito de acesso a justica, acreditam que suas causas serao

apreciadas e julgadas a luz do direito previamente estabelecido.
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